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OGH Beschluss vom 19.3.2013, 4 Ob 15/13d — Alles muss raus/Total abver kauf |1

Fundstellen: MR 2013, 137 = whbl 2013/127, 351 = OBl 2013/52, 214 (Gamerith) = RdW
2013/406, 392

1. Der Begriff ,,Aufforderung zum Kauf*“ iS des § 2 Abs6 Z 2 UWG ist weit auszulegen. Die
kommerzielle Kommunikation muss nicht eine tatsichliche Mdglichkeit des Produktkaufs
bieten oder im Zusammenhang mit einer solchen Mdglichkeit stehen. Ein Produkt ist bereits
dann hinreichend bestimmt, wenn eslediglich bekannt und/oder abgebildet ist.

2. Bei einer Aufforderung zum Kauf iSdes 82 Abs6 Z 2 UWG iVm 8 2 Abs4 UWG bewirkt
das Fehlen einer Firma (des Namens) eines Unternehmens in eéinem Zeitungsinserat einen
Verstol3 gegen das Irrefihrungsverbot durch Nichtangabe des Namens oder einer

identifizierbaren Unter nehmenskennzeichnung und ist damit unlauter.
Leitsdtze verfasst von Dr. Clemens Thiele, LL.M.

Der Oberste Gerichtshof hat durch die Vizeprasidentin Dr. Schenk als Vorsitzende und durch die
Hofrdte Dr. Vogel, Dr. Jensik, Dr. Musger und Dr. Schwarzenbacher as weitere Richter in der
Rechtssache der klagenden Partei S***** | vertreten durch Dr. Marcella Prunbauer, Rechtsanwéltin
in Wien, gegen die beklagte Partel G***** K***** "yertreten durch Dr. Erik Kroker, Rechtsanwalt
in Innsbruck, wegen Unterlassung und Urteilsverdffentlichung (Streitwert im Sicherungsverfahren
40.000 EUR sA), Uber den auRerordentlichen Revisionsrekurs der beklagten Partei gegen den
Beschluss des Oberlandesgerichts Innsbruck als Rekursgericht vom 6. August 2010, GZ 2 R
129/10b-12, mit welchem der Beschluss des Landesgerichts Innsbruck vom 15. Juni 2010, GZ 59
Cg 87/10k-4, abgedndert wurde, den

Beschluss

gefasst: Dem Revisionsrekurs wird teillweise Folge gegeben. Die angefochtene Entscheidung wird
dahin abgeandert, dass der Antrag des Klagers, zur Sicherung seines Anspruchs auf Unterlassung
unlauterer Geschéaftspraktiken dem Beklagten mit einstweiliger Verfligung fur die Dauer dieses
Rechtsstreits im geschéftlichen Verkehr zu verbieten, einen Ausverkauf fir einen Betriebsstandort
anzukindigen, ohne im Besitz der erforderlichen Ausverkaufsbewilligung der zustandigen
Bezirksverwaltungsbehdrde zu sein, insbesondere ohne entsprechende Bewilligung enen
Totalabverkauf in Verbindung mit Hinweisen wie "ales muss raus' anzukindigen, und/oder
Preisreduktionsankindigungen bis -90 % fir Kinderbekleidung bzw Ankindigungen von
Schleuderpreisen "egal was die Ware vorher gekostet hat" oder sinnghnliche Ankindigungen fir
den Standort ***** | zu tétigen, abgewiesen wird.

Hingegen wird dem Eventual-Sicherungsbegehren teilweise Folge gegeben und dem Beklagten mit
einstweiliger Verfigung verboten, fur die Dauer des Rechtsstreits im geschéftlichen Verkehr bei
einer Aufforderung zum Kauf nicht unter seinem Namen und/oder nicht unter einer identifizierbaren
Unternehmenskennzei chnung aufzutreten, insbesondere anonyme Inserate zu schalten.

Das Mehrbegehren, entgegen den Namensfihrungs- und Offenlegungsvorschriften der 88 63 ff
GewO idgF im geschéftlichen Verkehr generell nicht unter dem Namen des Gewerbetreibenden
und/oder nicht unter einer identifizierbaren Unternehmenskennzeichnung aufzutreten, insbesondere
€s zu unterlassen, anonyme Inserate zu schalten, wird abgewiesen.

Der Kléger hat seine Kosten des Sicherungsverfahrens dler drel Instanzen zur Hafte vorléufig und
zur Hélfte endgiltig selbst zu tragen. Der Klager ist schuldig, dem Beklagten binnen 14 Tagen einen
mit 10.011,96 EUR (darin 1.668,66 EUR USt) bestimmten Anteil seiner Kosten des Verfahrens aller
drei Instanzen zu ersetzen.
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Begrindung:

Beim klagenden Verband, dem dber 500 Fachgruppen, Innungen und Gremien so gut wie aller
Wirtschaftsbranchen aller Wirtschaftskammern Osterreichs angehoren, handelt es sich um eine
gemal3 Art 4 Abs 3 der Richtlinie 98/27/EG Uber Unterlassungsklagen qualifizierte Einrichtung, die
dazu berechtigt ist, Klagen im Sinn desArt 2 der Richtlinie 98/27/EG zu erheben.

Der Beklagte betreibt as nicht protokollierter Einzelunternehmer unter der Etablissement-
Bezeichnung "T***** Auktionshaus" einen Warenhandel.

Fur eine Betriebsstétte in 1***** schaltete er in einer Zeitung am 24. 2. 2010 ein Inserat des Inhalts
"Totalabverkauf - Pro Stiick nur mehr 3.50 EURQO!!! - Kinderkleidung - Egal wie teuer die Ware
vorher war - Uber 1.000 Stk. Neuware - T-Shirts/Hosen/Jacken/Blusen/Jeans - ... stralle ... ***** -
10.00 - 18.00 Uhr".

Weiters kindigte er auf Plakatstandern, Scheibenklebern und im Geschéftslokal unter anderem am
12. 3. 2010 an: "Alles muss raus! - Total-Abverkauf - 3.50 EURO pro Stiick - bis zu minus 90 % -
Kinderbekleidung - Total-Abverkauf - 3.50 EURO pro Stiick".

Im unmittelbaren zeitlichen Zusammenhang mit dem Zeitungsinserat und der Aufstellung der
Plakatstander vor dem Lokal verkaufte der Beklagte in seinem Geschéftslokal
Kinderbekleidungsartikel (Oberbekleidung und Schuhe). Daneben bot er auch andere Waren wie
Weine, Erwachsenen-Unterwasche, Schmuckstiicke, Yoga-Sets fur Frauen, Lodendecken,
Halsticher, Schirme, Bilder, Frauen-Handtaschen an. Er hatte fur die Verkaufsmal3nahmen keine
Bewilligung der zusténdigen Bezirksverwal tungsbehdrde eingeholt.

Bel Verkdufen im Geschéftdokal wurde der Firmenname auf die Rechnungen mittels eines
Geschéaftsstempel s aufgedruckt. Das Zeitungsinserat enthielt die Anschrift des Unternehmens, nicht
auch den Namen des Unternehmers.

Zur Sicherung eines inhaltsgleichen Unterlassungsbegehrens beantragte der Klager die Erlassung
einer einstweiligen Verfigung, wonach dem Beklagten im geschéftlichen Verkehr verboten werden
solle, einen Ausverkauf fir den Betriebsstandort anzukiindigen, ohne im Besitz der erforderlichen
Ausverkaufsbewilligung der zustandigen Bezirksverwaltungsbehtrde zu sein, insbesondere ohne
entsprechende Bewilligung einen Totalabverkauf in Verbindung mit Hinweisen wie "alles muss
raus', und/oder Preisreduktionsankindigungen bis -90 % fur Kinderbekleidung bzw Anktindigung
von Schleuderpreisen "egal was die Ware vorher gekostet hat" oder Sinndhnliches fir den Standort
in I***** gnzukindigen. Der Beklagte werbe mit einer Ausverkaufsankiindigung. Eine solche sa
nur mit Bewilligung der Bezirksverwaltungsbehdrde zuléssig, welche nicht vorliege.

Weiters erhob der Kléger ein Eventualbegehren, wonach dem Beklagten untersagt werden moge,
entgegen den Namensfiihrungs- und Offenlegungsvorschriften der 88 63 ff GewO idgF im
geschéftlichen Verkehr nicht unter dem Namen des Gewerbetreibenden und/oder nicht unter einer
identifizierbaren Unternehmenskennzeichnung aufzutreten, insbesondere es zu unterlassen,
anonyme Inserate zu schalten. Der Beklagte habe bel seiner als Aufforderung zum Kauf zu
qualifizierenden Werbung sich selbst as dahinter stehenden Unternehmer nicht bekannt gegeben.
Die Offenlegung der Person des handelnden Unternehmers sei eine der wesentlichen Informationen
fir den Konsumenten, um eine informierte geschéftliche Entscheidung treffen zu kénnen. Die
Ankindigung verletze daher nicht nur die genannten Bestimmungen der GewO, sondern sei auch
irrefthrend. AufRerdem sei damit eine objektive, spirbare Beentrachtigung des freien
Leistungswettbewerbs zu Lasten gesetzestreuer Mitarbeiter verbunden, zumal sich der Kl&ger auch
entsprechende Kosten spare; die Werbemaldnahme sei auch geeignet, die Entscheidung des
Durchschnittsverbrauchers infolge ener Verschleierung der Identitdt des tatsachlichen
Gewerbetreibenden und seiner Eigenschaften zu beeinflussen.

Der Beklagte beantragte die Abweisung des Sicherungsantrags. Die Werbemaldnahmen in der
Zeitung und auf Plakatstandern und Plakaten seien nicht genehmigungspflichtig, weil es sich um
einen Sonderverkauf in der Form eines Abschnittsverkaufs iSd 8§ 33a Abs 2 UWG gehandelt habe.
Die Namensnennung im Inserat sei zwar unterblieben, allerdings handle es sich dabei um keine



Aufforderung zum Kauf iSd 8 2 Abs 6 Z 2 UWG. Dem Konsumenten sei vollig gleichgultig, wo er
eine Ware kaufe, sofern er nicht gezielt gewisse Marken oder Handelsketten suche. Die
Unterlassung der Namensnennung - die bel Ausstellung der Rechnung durch einen
Geschéftsstempel nachgeholt werde - sei weder irrefUhrend, noch kdnne sie den Wettbewerb
spurbar beeinflussen.

Das Erstgericht wies den Sicherungs-Hauptantrag ab. Es sei nur die Tatsache des Total abverkaufs
eines Warensegments bekannt gemacht worden, was keine unzuléssige Ankindigung eines
AusverkaufsiSd § 33a UWG sai.

Dem Sicherungs-Eventual begehren gab das Erstgericht statt. Das Inserat sei eine Aufforderung zum
Kauf, die den Erfordernissen des 8 2 Abs 6 Z 2 UWG nicht entspreche, weil darin nur die Adresse
des Geschéftslokals des Beklagten in I***** samt Offnungszeiten bekannt gegeben werde, nicht
aber sein Name.

Das Rekursgericht erlief3 die einstweilige Verfiigung im Sinne des Hauptbegehrens. Es sprach aus,
dass der Wert des Entscheidungsgegenstands 30.000 EUR bersteige und der ordentliche
Revisionsrekurs nicht zuléssig sel.

Der Beklagte habe durch seine Werbemal3nahmen den Eindruck erweckt, er beabsichtige, das
gesamte Lager an Kinderbekleidung vollsténdig aufzulassen und abzugeben. Daran andere es
nichts, dass im Geschéftslokal auch andere, von der Verkaufsankiindigung nicht betroffene, Waren
verkauft werden. Die Ankindigung des Ausverkaufs hétte daher einer (verwaltungsbehdrdlichen)
Bewilligung nach § 33b UWG bedurft.

In seinem aulRerordentlichen Revisionsrekurs macht der Beklagte neuerlich geltend, er habe keinen
bewilligungspflichtigen Ausverkauf angekiindigt. Das beanstandete Inserat oder die Ankiindigungen
vor dem Geschéftslokal des Beklagten seien keine individuellen Vertragsangebote und deshalb nicht
as "Aufforderung zum Kauf' zu werten. Der Beklagte habe lediglich den Verkauf von
Kinderbekleidung ganz allgemein angekiindigt. Die unterbliebene Namensnennung verstof3e auch
nicht gegen 8 1 Abs 1 Z 2 UWG, weil sie nicht geeignet sei, das wirtschaftliche Verhalten des
Durchschnittsverbrauchers wesentlich zu beeinflussen. Der Name des Beklagten sei fur die
Kaufentscheidung des Konsumenten nicht relevant, sein Fehlen bewirke keine spurbare
Nachfrageverlagerung.

Der Revisionsrekursist zul&ssig und teilweise berechtigt.

Der Oberste Gerichtshof hatte Zweifel an der Gemeinschaftsrechtskonformitét  der
Ausverkaufsbestimmungen und legte dem Gerichtshof der Europaischen Union (EuGH) im
Rahmen e nes VVorabentschei dungsverfahrens nach Art 234 AEUV folgende Frage vor:

Stehen Art 3 Abs 1 und Art 5 Abs 5 der Richtlinie 2005/29/EG des Europaischen Parlaments und
des Rates vom 11. Ma 2005 Uber unlautere Geschéftspraktiken im binnenmarktinternen
Geschaftsverkehr zwischen Unternehmen und Verbrauchern und zur Anderung der Richtlinie
84/450/EWG, 97/7/EG, 98/27/EG und 2002/65/EG sowie der Verordnung (EG) Nr 2006/2004
(Richtlinie Uber unlautere Geschaftspraktiken) oder andere Bestimmungen dieser Richtlinie einer
nationalen Regelung entgegen, wonach die Ankiindigung eines Ausverkaufs ohne Bewilligung der
zustdndigen Verwaltungsbehdrde unzuléssig und daher in einem gerichtlichen Verfahren zu
untersagen ist, ohne dass das Gericht in diesem Verfahren den irrefihrenden, aggressiven oder sonst
unlauteren Charakter dieser Geschaftspraktik prifen misste?

Der Européische Gerichtshof hat mit Urteil vom 17. 1. 2013, Rs C-206/11, diese Frage wie folgt
beantwortet:

"Die Richtlinie 2005/29/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 11. Mai 2005 Uber
unlautere Geschaftspraktiken im binnenmarktinternen Geschéftsverkehr zwischen Unternehmen
und Verbrauchern und zur Anderung der Richtlinie 84/450/EWG des Rates, der Richtlinien
97/7/EG, 98/27/EG und 2002/65/EG des Europdischen Parlaments und des Rates sowie der
Verordnung (EG) Nr 2006/2004 des Europaischen Parlaments und des Rates (Richtlinie tber



unlautere Geschéftspraktiken) ist dahin auszulegen, dass sie es einem nationalen Gericht verwehrt,
das Abstellen einer nicht unter den Anhang | dieser Richtlinie fallenden Geschéftspraxis nur deshalb
anzuordnen, weil diese Praxis nicht vorab von der zustéandigen Verwaltungsbehdrde bewilligt
wurde, ohne selbst diese Praxis anhand der in den Art 5 bis 9 der Richtlinie genannten Kriterien auf
ihre Unlauterkeit zu prifen.”

Eine Erorterung des Parteivorbringens, um den Parteien die Moglichkeit zu geben, ihr Vorbringen
zu erganzen, kommt im Sicherungsverfahren nicht in Betracht (RIS-Justiz RS0005452 [T11]).

Der Senat hat erwogen:

1.1. 8 33a Abs 1 UWG vesteht unter Ankindigung eines Ausverkaufs ale offentlichen
Bekanntmachungen oder fir einen gréf3eren Kreis von Personen bestimmten Mitteilungen, die auf
die Absicht schlief3en lassen, Waren in groferen Mengen beschleunigt im Kleinverkauf abzusetzen,
und zugleich geeignet sind, den Eindruck zu erwecken, dass der Gewerbetreibende durch besondere
Umstande genttigt ist, beschleunigt zu verkaufen, und deshalb seine Waren zu auf3erordentlich
vorteilhaften Bedingungen oder Preisen anbietet. Bekanntmachungen oder Mitteilungen, in denen
die Worte "Ausverkauf", "Liquidationsverkauf", "Raumungsverkauf", "Schnellverkauf”, "Verkauf
zu Schleuderpreisen”, "Wir raumen unser Lager" oder Worte ahnlichen Sinnes vorkommen, gelten
jedenfalls a's Ankiindigung eines Ausverkaufs.

Die hier zu beurteilenden Ausverkaufsan-kiindigungen erfillen den Tatbestand des § 33a Abs 1
UWG und sind "Geschéftspraktiken" im Sinn von Art 2 lit d der Richtlinie 2005/29/EG Uber
unlautere Geschéftspraktiken (RL-UGP) (EuGH Rs C-206/11 Rz 27).

1.2. Gemal3 8 33b UWG ist die Ankundigung eines Ausverkaufs nur mit Bewilligung der nach dem
Standort des Ausverkaufs zustandige Bezirksverwaltungsbehorde zuléssig. § 34 Abs 3 UWG setzt
den Verletzer dieser Bestimmung unter anderem einem Unterlassungsanspruch aus.

Diese Bestimmungen, die in Verbindung mit § 33a Abs 1 UWG unter Androhung von Sanktionen
eine nicht behordlich bewilligte Geschéftspraxis verbieten, sind Mal3nahmen zur Bekdmpfung
unlauterer Geschéftspraktiken im Interesse der Verbraucher und fallen daher in den
Anwendungsbereich der RL-UGP (EuGH aaO Rz 33).

1.3. Die Ankindigung eines Ausverkaufs iSd § 33a Abs 1 UWG durch einen Gewerbetreibenden,
der nicht Gber eine entsprechende vorherige Bewilligung verfigt, kann nicht unter allen Umsténden
als unlauter gelten, dasie nicht unter den Anhang | der Richtlinie fallt (EuGH aaO Rz 42).

1.4. Die Richtlinie lasst den Mitgliedstaaten zwar einen Wertungsspielraum bezuglich der Wahl der
nationalen Mal3nahmen, mit denen unlautere Geschéftspraktiken gemald den Art 11 und 13 der
Richtlinie bekdmpft werden sollen, wobei Voraussetzung insbesondere ist, dass die Mal3nahmen
geeignet und wirksam und die vorgesehenen Sanktionen wirksam, verhdtnismaiig und
abschreckend sind. Dabel kann unter Umsténden eine Vorabkontrolle geeigneter und angemessener
sein as eine Kontrolle im Nachhinein; dies darf nach der Entscheidung des Européische
Gerichtshof jedoch nicht dazu fihren, dass eine Geschéftspraxis - ohne dass sie auf ihre
Unlauterkeit im Sinne der Art 5 bis 9 der Richtlinie geprift wirde - alein deshalb verboten wird,
weil sie nicht von der zusténdigen Behorde vorab genehmigt wurde (EUGH aaO Rz 44-47).

1.5. Nach dem Grundsatz der richtlinienkonformen Interpretation haben die Gerichte der
Mitgliedstaaten das nationale Recht so weit wie moglich anhand des Wortlauts und Zwecks der
betreffenden Richtlinie auszulegen (RIS-Justiz RS0075866). Die konkrete Umsetzung der
richtlinienkonformen Auslegung erfordert unter Umsténden eine den Wortlaut des Gesetzes
Ubersteigende richterliche Rechtsfortbildung, insbesondere durch teleologische Reduktion (4 Ob
208/10g mwN). Schuhmacher (wbl 2011, 221 [224]) fordert die Nichtanwendung nach den
Grundsdtzen der  mittelbaren  Reflexwirkung  ("negative  unmittelbare  Wirkung")
gemeinschaftsrechtlicher Normen.

1.6. Auf den konkreten Fall bezogen bedeutet dies, dass die Bestimmung des § 34 Abs 3 UWG
(Unterlassungsanspruch  bei  Nichtvorliegen einer  Genehmigung) in richtlinienkonformer
Interpretation durch teleologische Reduktion dahin auszulegen ist, dass Ausverkaufsankiindigungen



nur dann unzuléssig sind, wenn sie nach den Kriterien der Art 5 bis 9 RL-UGP irrefthrenden,
aggressiven oder sonst unlauteren Charakter haben. Die Nichtanwendung dieser Bestimmung aus
dem Grund mittelbarer Reflexwirkung der Richtlinie fihrt zum selben Ergebnis.

1.7. Im vorliegenden Fall ist nicht zu prifen, ob die Ausverkaufsankindigungen des Beklagten nach
den Kriterien der Art 5 bis 9 RL-UGP unlauter sind, well der Klager sein Haupt-
Sicherungsbegehren in erster Instanz nur auf das Fehlen der behordlichen Bewilligung stitzte und
nicht geltend machte, dass die Geschéaftspraktik irreflihrend, aggressiv oder sonst unlauter sei.

Selbst wenn man die Nichteinhaltung einer Vorabgenehmigung als Verstol3 gegen die berufliche
Sorgfalt werten wollte, konnte der Beklagte allein deshalb und ohne Prifung der Geschéaftspraktik
anhand der Kriterien der Art 5 bis 9 der Richtlinie nicht zur Unterlassung verhalten werden. Ein
Verbot wirde nadmlich auch unter diesem Gesichtspunkt ausschliefdlich auf der fehlenden
behordlichen Genehmigung beruhen und damit gegen den abschlief3enden Charakter des Anhangs
der RL-UGP verstof3en.

Der Unterlassungsanspruch besteht daher im Hinblick auf das Haupt-Sicherungsbegehren nicht zu
Recht.

2.1. Aufgrund der Abweisung des Hauptbegehrens ist auf das Eventual begehren einzugehen.

Der Klager macht geltend, dass die "anonyme" Ausverkaufsankiindigung im Inserat des Beklagten
gegen 88 1, 2 UWG und die dem 8§ 2 UWG zugrunde liegenden Informationspflichten fir eine hier
vorliegende "Aufforderung zum Kauf" verstolle. Die Eigenschaften und die Identitd des
Unternehmers seilen  wesentliche Informationspunkte fir eine informierte geschéftliche
Entscheidung a's einem Schutzziel des UWG und somit stets von Relevanz im Hinblick auf 88 1, 2
UWG Im Bereich der Aufforderung zum Kauf deckten sich die Namensfihrungs- und
Offenlegungsgrundsétze des § 2 UWG mit jenen der 88 63 ff GewO. Im mitbewerberschiitzenden
Bereich des 8 1 Abs 1 Z 1 UWG fuhre die Nichteinhaltung von Transparenz- und
Offenlegungspflichten bereits ihrer Art nach zu einer objektiv spirbaren Beeintréchtigung des
freien Leistungswettbewerbs jener Mitbewerber, welche Kosten und organisatorische Mihen zur
Einhaltung und Sicherstellung ihrer unmittelbaren Identifizierbarkeit der geschéftlichen
Kommunikation auf sich ndhmen.

2.2. Gemal3 8 2 Abs 4 UWG gilt eine Geschéftspraktik auch dann as irrefihrend, wenn sie unter
Berticksichtigung der Beschrankungen des Kommunikationsmediums wesentliche Informationen
nicht enthdlt, die der Marktteilnehmer bendtigt, um eine informierte geschéaftliche Entscheidung zu
treffen, und die somit geeignet ist, einen Marktteilnehmer zu einer geschéftlichen Entscheidung zu
veranlassen, die er andernfalls nicht getroffen hétte.

Gemdl3 § 2 Abs 6 Z 2 UWG gelten bel einer Aufforderung an Verbraucher zum Kauf folgende
Informationen als wesentlich iSd Abs 4, sofern sich diese Informationen nicht unmittelbar aus den
Umstanden ergeben: Name und geographische Anschrift des Unternehmens und gegebenenfalls des
Unternehmens, fUr das gehandelt wird.

Gemd3 8§ 1 Abs 4 Z 5 UWG (Art 2 lit i) RL-UGP) ist eine "Aufforderung zum Kauf" jede
kommerzielle Kommunikation, welche die Merkmale des Produkts und den Preis in einer Weise
angibt, die den Mitteln der verwendeten kommerziellen Kommunikation angemessen ist und den
Verbraucher dadurch in die Lage versetzt, einen Kauf zu tétigen.

2.3. Der Europaische Gerichtshof legte in der Entscheidung Konsumentenombudsmann/Ving
Sverige, Rs C-122/10, den Begriff "Aufforderung zum Kauf" grof3ziigig aus. Dem
Ausgangssachverhalt lag eine Werbeanzeige eines Reisebiros fur Reisen nach New York zugrunde,
die einige Informationen - insb Eckpreise ("ab"-Preise) pro Person fur Flug und Unterbringung,
Fluglinie und Hotelinformationen - enthielt und fur Detailinformationen auf die eigene Website
verwies. Nach Auffassung des Europaischen Gerichtshofs ist darin bereits eine Aufforderung zum
Kauf zu erblicken. Eine solche liegt nach dem Européische Gerichtshof bereits dann vor, wenn der
Verbraucher hinreichend Uber das beworbene Produkt und dessen Preis informiert ist und eine
geschéftliche Entscheidung treffen kann, ohne dass die kommerzielle Kommunikation auch eine
tatséchliche M6glichkeit bieten muss, das Produkt zu kaufen, oder dass sie im Zusammenhang mit
einer solchen Mdoglichkeit steht. Es bedarf somit weder eines bindenden Angebots, noch einer



invitatio ad offerendum, selbst die essentialia negotii mussen nicht in vollem Umfang feststehen.
Ein Produkt ist bereits dann hinreichend bestimmt, wenn es lediglich benannt und/oder abgebildet
ist. Insbesondere kann es ausreichen, wenn der Werbende auf seine Website verweist. Der Preis ist
dabel nicht vollends zu konkretisieren, sodass auch die Angabe von Eckpreisen (zB "ab EUR")
grundsétzlich ausreichend ist (vgl auch Anderl/Appl in Wiebe/K odek, UWG2 § 2 Rz 526; Handig in
ecolex 2007, 779).

24. Auf Basis dieser Auslegung erfillt das beanstandete Zeitungsinserat, das unter anderem
folgenden Text enthielt "... Pro Sttick nur mehr 3.50 EURO - Kinderkleidung - Egal wie teuer die
Ware vorher war - Uber 1.000 Stk Neuware - T-Shirts/Hosen/Jacken/Blusen/Jeans ...", jedenfalls
das Kriterium einer "Aufforderung zum Kauf" im Sinne der genannten Gesetzes- bzw
Richtlinienbestimmung. Der Konsument erféhrt im Inserat, dass Waren bestimmter Art (Kinder-T-
Shirts/Hosen/Jacken/Blusen/Jeans) um einen bestimmten Preis zu kaufen sind. Das Erfordernis
einer ndheren Prézisierung der Ware (z.B. nach Grol3e, Farbe, Material, etc) wirde einer nicht
restriktiven Auslegung des Begriffs der "Aufforderung zum Kauf" (vgl EuGH Rs C-122/10, Rz 29)
widersprechen.

2.5. Der Beklagte beruft sich unter anderem darauf, dass die unterbliebene Namensnennung nicht
geeignet s, das wirtschaftliche Verhalten des Durchschnittsverbrauchers wesentlich zu
beeinflussen. Der Name des Beklagten as Unternehmer sei nicht werbewirksam oder fir die
Kaufentscheidung relevant. Einem Konsumenten sei vollig gleichgltig, in welchem Geschéft er
eine Ware kaufe, sofern er nicht gezielt gewisse Marken oder Handelsketten suche. Die
unterbliecbene  Namensnennung fihre daher zu keiner nicht blof3 unerheblichen
Nachfrageverlagerung.

2.6. Nach 8 2 Abs 6 UWG (Art 7 Abs 4 RL-UGP) sind bel Aufforderungen zum Kauf gegentiber
Verbrauchern bestimmte Umsténde als jedenfalls wesentliche Informationen iSd § 2 Abs 4 UWG
anzusehen (Anderl/Appl aaO Rz 525).

Wird eine Informationspflicht nach § 2 Abs 6 UWG verletzt, so ergibt die Zusammenschau von 8 2
Abs 4 UWG und § 2 Abs 6 UWG, dass dem Verbraucher eine wesentliche Information vorenthalten
worden ist. Die Wesentlichkeit ist also nicht mehr gesondert zu priifen. Die Formulierung "somit" in
8 2 Abs 4 UWG (Art 7 Abs 1 RL-UGP) spricht dafir, dass alein aufgrund dieser angenommenen
Wesentlichkeit der Pflichtangaben die Eignung, den Durchschnittsverbraucher zu einer
wirtschaftlichen Entscheidung zu veranlassen, gegeben ist (Thoni in ecolex 2009, 972).

2.7. Dass der Beklagte auf den Rechnungen Uber seine Warenverkéufe jeweils die mit dem
Firmennamen versehene Geschéftsstampiglie anbringt, andert nichts an der - lauterkeitswidrigen -
Weglassung des Namens in seiner Werbeaussendung, zumal die Rechnungsausstellung in der Regel
nicht vor den jewelligen Kaufabschliissen erfolgt.

Das Fehlen der Firma (des Namens) des Beklagten im beanstandeten Zeitungsinserat bewirkt daher
einen Verstol3 gegen das IrrefUhrungsverbot durch Nichtangabe des Namens oder einer
identifizierbaren Unternehmenskennzeichnung bel Aufforderung zum Kauf iSd 8§ 2 Abs6 Z 2 UWG
iVm 8 2 Abs 4 UWG. Die vom Klager begehrte Fassung des Unterlassungsgebots ist aber zu weit
und war auf den Verstol3 einzuschranken.

3. Dem Revisionsrekurs war daher (nur) teilweise Folge zu geben und die angefochtene
Entscheidung dahin abzudndern, dass - im Ergebnis - die (modifizierte) einstweilige Verfligung des
Erstgerichts wiederherzustellen ist.

4.1. Die Kostenentscheidung grindet auf 8§ 393 Abs 1 EO iVm 8§ 43 Abs 1 und § 50 ZPO. Der
Beklagte hat den Sicherungsantrag im Ergebnis zur Halfte abgewehrt. Der Kl&ger hat daher die
Kosten des Sicherungsverfahrens aler drei Instanzen zur Halfte vorlaufig und zur Halfte endgtiltig
selbst zu tragen. Der Beklagte hat Anspruch auf die Halfte seiner Kosten des Sicherungsverfahrens
aler drei Instanzen.

4.2. Das Vefahren vor dem Europdischen Gerichtshof gemald Art 267 AEUV ist as
Zwischenverfahren des Revisionsrekursver-fahrens anzusehen, sodass die Bestimmung der darauf
entfallenden Kosten dem vorlegenden Gericht vorbehaten ist (RIS-Justiz RS0109758). Es betraf
ausschliefdlich den Hauptanspruch.



4.3. Im Vorabentscheidungsverfahren ist der Beklagte als zur Génze obsiegend zu erachten, weshalb
ihm seine darauf entfallenden Kosten zur Ganze zuzusprechen waren. Der Kostenzuspruch ergibt
sich aus der Anwendung des (einfachen) Satzes nach TP 3C RATG Der im konkreten Fall
erforderliche Verfahrensaufwand 18sst eine Berechnung mit dem zweifachen Satz der TP 3C RATG
nicht zu.

Anmerkung

|. Das Problem

Der spater beklagte Textilhandler kiindigte — ohne eine Ausverkaufsankiindigungsbewilligung nach
88 33 ff UWG der zustandigen Bezirksverwaltungsbehdrde eingeholt zu haben - einen
» Totalabverkauf“ in einem Zeitungsinserat, auf Plakatstandern, Scheibenklebern und im
Geschaftslokal an. Dies in Verbindung mit weiteren Angaben wie: ,,Pro Stuck nur mehr 3,50
EURO!!! — Kinderkleidung — Egal wie teuer die Ware vorher war — Uber 1.000 Stk. Neuware ...*
bzw. ,,Alles muss raus! — 3.50 EURO pro Sttick — bis zu minus 90% - Kinderbekleidung —
Totalabverkauf — 3.50 EURO pro Stiick®. Das Zeitungsinserat enthielt nur die Anschrift, nicht auch
den Namen des Unternehmers. Bei Verkaufen im Geschéft wurde der Firmenname mittels eines
Geschéftsstempel s auf die Rechnungen aufgedruckt.

Die spétere Klagerin, der Schutzverband gegen unlauteren Wettbewerb, beantragte eine einstweilige
Verfigung gerichtet gegen die Ankindigung eines Ausverkaufs ohne die erforderliche
Ausverkaufsbewilligung und erhob einen Eventualantrag, wonach dem Beklagten untersagt werden
maoge, im geschéftlichen Verkehr entgegen den Namensfiihrungs- und Offenlegungspflichten der 88
63ff GewO nicht unter seinem Namen und/oder nicht unter einer identifizierbaren
Unternehmenskennzeichnung aufzutreten, insbesondere anonyme Inserate zu schalten. Wegen
regelmaBiger Anfragen in der Praxis zu ,Totalabverkauf“-Bewerbungen und oftmaligen
Beschwerden Uber ,anonyme“ Geschaftsauftritte bestand Uber den Anlassfal hinaus
Klarungsbedarf durch die Gerichte.

Das Erstgericht war der Auffassung, dass keine Ausverkaufsankiindigung vorliege, aber erlief3 die
einstweilige Verfigung im Sinne des Eventualantrages. Das Rekursgericht erlief3 die einstwellige
Verfigung im Sinne des Ausverkaufshauptantrags. Im Rahmen des Provisoriaverfahrens in dritter
Instanz deutete der OGH in einer vorlaufigen Beurteilung bereits an, dass die in Frage stehenden
Ankindigungen sehr wohl als genehmigungspflichtige Ausverkaufsankiindigungen zu beurteilen
sein werden, hatte aber Zweifel an der  Gemeinschaftsrechtskonformitét  der
Ausverkauf sbestimmungen und legte dem EuGH die Sache zur Vorabentscheidung vor.

Der EuGH' hielt zunichst algemein fest, das ein sanktionsbewehrtes System der
Vorweggenehmigung fur bestimmte Praktiken vorgesehen werden kann, wenn deren Charakter im
Hinblick auf die Bekdmpfung unlauterer Geschéftspraktiken eine solche Kontrolle erfordert.
Allerdings darf dieses nationale System nicht dazu fihren, dass eine Geschaftspraxis alein deshalb
verboten wird, weil sie nicht von der zustandigen Behorde genehmigt wurde.

I1. Die Entscheidung des Gerichts
Dem Richterspruch aus Luxemburg folgend wies der OGH nunmehr die Klage des Schutzverbandes

im Hauptbegehren ab, da das Fehlen der behordlichen Bewilligung allein zu keiner (automatischen)
gerichtlichen Untersagung fihren kann. Hingegen wurde dem Eventuabegehren stattgeben,

* RA Hon.-Prof. Dr. Clemens Thiele, LL.M. Tax (GGU), Anwalt.Thiele@eurolawyer.at; Naheres unter
http://www.eurolawyer.at.

1 Urteil vom 17.1.2013, C-206/11 — Kdick, RAW 2013/75, 78 = whbl 2013/47, 144 = ecolex 2013/143, 361 (Kucsko) =
MR 2013, 30 (Korn) = OBI-LS 2013/47, 111.




nachdem hier konkret eine Irrefiihrung durch Fehlen des Firmennamens bescheinigt wurde.
[11. Kritische Wirdigung und Ausblick

Diese hislang va zum Ausverkaufsrecht® beachtete Entscheidung® enthalt héchst bemerkenswerte
Ausfuhrungen zur Unlauterkeit eines unvollstéandigen Druckschriftenimpressums, die bislang so gut
wie unerdrtert geblieben sind.*

Der OGH ist dem EuGH® gefolgt und hat festgehalten, dass die Ankiindigung eines Ausverkaufs
ohne entsprechende vorherige behordliche Genehmigung nur dann unzuldssig ist, wenn sie
irrefUhrenden, aggressiven oder sonst unlauteren Charakter hat. Im vorliegenden Fall hatte der
Anbieter jedoch zudem eine ,anonyme* Ausverkaufsankiindigung per Zeitungsinserat
vertffentlicht. Das Inserat enthielt lediglich die Anschrift des Unternehmens, nicht aber auch seinen
Namen. Laut OGH bewirkte das Fehlen der Firma (des Namens) des Unternehmers im
beanstandeten Zeitungsinserat daher einen Verstol? gegen das Irrefihrungsverbot durch Nichtangabe
des Namens oder einer identifizierbaren Unternehmenskennzeichnung bel Aufforderung zum Kauf
iSd§2Abs6Z2UWGiVm§2Abs4 UWG

Denn gemal3 8 2 Abs4 UWG gilt eine Geschéftspraktik auch dann als irrefihrend, wenn sie unter
Berticksichtigung der Beschrankungen des Kommunikationsmediums wesentliche Informationen
nicht enthdt, die der Markttellnehmer bendtigt, um eine informierte geschaftliche Entscheidung zu
treffen. Wird eine Informationspflicht nach § 2 Abs 6 UWG verletzt (ua Name und geographische
Anschrift des Unternehmens), so ergibt die Zusammenschau von 8 2 Abs 4 und Abs 6 UWG, dass
dem Verbraucher jedenfalls eine wesentliche Information vorenthalten worden ist. Bemerkenswert
ist, dass es auf eine ,,Splrbarkeit” iS einer Entscheidungsrelevanz eines fehlerhaften Impressums
insoweit ankommt, als es sich um eine Aufforderung zum Kauf® handeln muss. Eine bloRe
Informationsseite fiir Nutzer diirfte nicht geniigen.” Demzufolge kommt es nach der vorliegenden
Entscheidung letztlich auf den Charakter der Website an.?

Ausblick: Das lauterkeitsrechtliche Wahrheitsgebot identifizierbarer Anbieterkennzeichnung durfte
weitreichende Auswirkungen auf die Einhaltung der zwingenden Informationspflichten nach § 5
ECG und deren Verletzung im Online-Bereich haben. Dartber hinaus sind mittlerweile Verstofie
gegen die Impressumpflicht in Facebook-Aduftritten von Unternehmen gerichtlich bekannt.® Zwar
wird den aufmerksamen Rechtsanwender kaum Uberraschen, dass die Online-Informationspflichten
auch fur den Auftritt von Unternehmen bel Facebook gelten. Die Herausforderung besteht aber vor
allem darin, die gesetzlichen Vorgaben bel Sociad Media-Auftritten (Facebook, Twitter etc)
technisch sauber und rechtssicher umzusetzen. Die Entscheidung des OGH, aber auch der deutschen
Instanzgerichte'® zeigen zudem, dass diese Informationen nicht nur irgendwo bereitgehalten werden
mussen, sondern leicht erkennbar sein sollen, wobei bereits die Anbieterkennzeichnung unter einem
»Info“-Link lauterkeitswidrig sein kann. Wichtig erscheint, festzuhalten, dass Unternehmen auf
ihren Seiten bei sozialen Plattformen eine eigene Anbieterkennung vorhaten missen, wenn die

2 Vgl zur Anderung der §§ 33 aff UWG durch die UWG-Novelle 2013, BGBI | 112/2013.

Vgl Tonninger, ecolex 2013/260, 644; Gamerith, OBI 2013/52, 214)

Vgl Krutder, Ausverkauf! Das UWG wird weiter gerdumt. Die Auswirkungen der EUGH-E Kéck auf die

osterreichische Ausverkaufsregelung, OBl 2013, 104.

®  Urteil vom 17.1.2013, C-206/11 — Kéck, MR 2013, 30 (Korn) = RdW 2013/75, 78 = whl 2013/47, 144
(Schumacher) = ecolex 2013/143, 361 (Kucsko) = OBI-LS 2013/47.

® Vgl EuGH 12.5.2011, C-122/10 — Ving Sverige, ecolex 2012/31, 66 (Woller) = jusl T 2011/95, 210 (Thiele).

" Vgl so bereits OLG Linz 18.8.2008, 1 R 122/08d, |exitec 2008/4, 5; unzutreffend daher nunmehr OGH 19.10.2004,

4 Ob 218/04v - E-Card, ecolex 2005/99, 220 (Tonninger) = MR 2005, 192.

Instruktiv zum bisherigen Meinungsstand Lettner, |mpressumspflichtverletzung (k)eine UWG-Widrigkeit? Lexitec

2008, 5; zur Rechtdage vor dem UWG 2007 statt vieler Handig, Mangel hafte Anbieterkennzeichnung als

lauterkeitsrechtliches Problem, in: Schutzverband unlauterer Wettbewerb (Hrsg), Lauterkeitsrecht (2004), 69 ff.

® Vgl LG Aschaffenburg 19.8.2011, 2 HK O 54/11, MMR 2012, 38; LG Regensburg 31.1.2013, 1 HK O 1884/12,
ITRB 2013, 80 (Kunczik) = MMR 2013, 246.

19 vgl jiingst OLG Diisseldorf 18.6.2013, 1-20 U 145/12, MMR 2013, 649.



Prasenz zu Marketingzwecken benutzt wird.** In Osterreich ist die Frage dlerdings noch nicht
gerichtlich geklért. Bis dahin sollten Unternehmen in ihren Social-Media-Angeboten zumindest auf
das Impressum ihrer Internetseite verweisen. Ein vollstandiges Impressum durfte der
lauterkeitsrechtlich sichere Weg sein.

V. Zusammenfassung

Die Bestimmung des § 34 Abs 3 UWG aF (Unterlassungsanspruch bei Nichtvorliegen einer
Genehmigung) ist in richtlinienkonformer Interpretation durch teleologische Reduktion dahin
auszulegen, dass Ausverkaufsankiindigungen nur dann unzulassig sind, wenn sie nach den Kriterien
der Art 5 bis 9 RL-UGP irrefiihrenden, aggressiven oder sonst unlauteren Charakter haben. Die
Nichtanwendung dieser Bestimmung aus dem Grund mittelbarer Reflexwirkung der Richtlinie fuhrt
zum selben Ergebnis.

Das Fehlen der Firma (des Namens) des werbenden Unternehmens in einem Zeitungsinserat
bewirkt daher einen Verstol3 gegen das Irrefihrungsverbot des 8§ 2 UWG

1 vgl bereits OLG Diisseldorf 18.12.2007, 1-20 U 17/07, MMR 2008, 682.



